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一　はじめに
　共同正犯は単独正犯と異なり、複数関与者
の行為が各犯罪類型の全構成要件を充足する
ことは必要とされていない。このことから、
共同正犯の法的効果の中心は、部分的な犯行
関与者を正犯として取り扱う点に求められる
（いわゆる一部実行・全部責任の原則）。そし
て、この一部実行・全部責任の原則の根拠に
ついて、共同正犯が単独正犯と同じ正犯性を
有する点に求める見解と、共同正犯を狭義の
共犯と等しい共犯類型である点に求める見解
の二つに大別される。そこで、本稿では、こ
れらの二つの異なった立場から共同正犯の構
造がどのように分析されてきたかを検討す
る。
二　共同正犯を共犯の一種とみる諸学説
　共同正犯を狭義の共犯に含める見解は、因
果的共犯論にもとづく見解と、共同意思主体
説の二つに分けられる。まず、前者の因果的
共犯論にもとづく見解を概観する。
  
（一）因果的共犯論にもとづく見解
　因果的共犯論にもとづいて共同正犯を狭義
の共犯とみる立場では、共同正犯の「一部実
行・全部責任の原則」を、実行行為を分担し
ない狭義の共犯の処罰根拠から説明する。す
なわち、共同正犯が正犯として第一次的責任
を負う理由を、単独正犯の第一次的責任とは
異なるが、これに匹敵する何らかの論拠に求
めるのである。
　このことから、共同正犯と狭義の共犯を区
別する論拠が何であるかが問題となる。まず
一つに、「共犯処罰の具体的妥当性という見
地から、共謀者（非実行者）と実行分担者の
間の支配関係、役割分担関係から判断し、犯
罪実現に対する事実的寄与において実行に準
ずる重要な役割を果たした」点に求める見解
がある 1。この見解によると、因果的共犯論
の見地から、因果性について物理的因果性だ
けで足りるとするため、共同実行の意思は必
要でなく、片面的共同正犯も認められること
になる 2。
  次に、「実行行為（構成要件的行為）の分
担を伴わないが、構成要件該当事実の惹起に
ついて重要な因果的寄与を行い、構成要件該
当事実を実質的に共同惹起したと見うる場合
があり、このような場合をも共同正犯の範囲
内に取り込むことが、事態の実体に即した評
価を可能ならしめる」3 として、共同正犯が
狭義の共犯から区別される論拠を、「構成要
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件該当事実への重要な因果的寄与による、そ
の実質的共同惹起の存在」4 に求める見解が
ある。この見解においても、因果性の実質は
物理的因果性で足りるため、共同実行の意思
は不要となる 5。
　これらの見解は、共同正犯と狭義の共犯の
区別を、「犯罪実現に対する事実的寄与にお
いて実行に準ずる重要な役割」という総合的
な判断に求めるか、「構成要件該当事実の惹
起について重要な因果的寄与」という結果惹
起に依拠した客観的な基準に求めるかで異な
るが、実行行為の一部分担が必ずしも要求さ
れない点では一致する。そして、客観的結果
に対して狭義の共犯と同程度の因果性が存在
すれば足りるとされ、刑法６０条の規定は、
共同正犯のための処罰拡張事由となり、一見
極めて明快な見解であるといえよう。
　しかし、因果的共犯論を基礎にする場合、
以下のような事例において、理論上の難点が
生じる。それは、ある患者に殺意を抱いた医
師が、この患者を担当する看護師に対して毒
薬を治療薬と偽り、狙った患者に注射させる
方法で殺害する場合である。これは、通常典
型的な間接正犯にあたるが、因果的共犯論に
あっては、必ずしもこの帰結に至るわけでは
ない。なぜなら、因果的共犯論の論者は、共
犯の本質をめぐる犯罪共同説と行為共同説の
対立において、故意の共同は不要とし、行為
の共同で足りるとするからである。そして、
行為共同説から罪名従属性が否定される一
方、片面的な加功も肯定するため、前述した
事例における医師の行為は、看護師の注射行
為に対する片面的な共同正犯とも評価しうる
からである 6。
　なるほど、間接正犯と共同正犯のいずれも、
正犯として処罰される。しかし、単独正犯で
ある間接正犯と、性質上狭義の共犯とされる
片面的共同正犯では本質的に異なる。かよう
にして、狭義の共犯に位置づけた（片面的）
共同正犯と、単独正犯である間接正犯の違い
が曖昧になる点で、因果的共犯論を出発点と
する立場は理論上採りえない。しかも、間接
正犯と共同正犯の区別が曖昧となった原因
は、共同実行の意思を不要とした結果、もっ
ぱら客観的な要素のみで共同正犯を構成した
点に求められるからである 7。
  
（二）共同意思主体説
　次に、共同正犯を狭義の共犯に含める見解
として、共同意思主体説がある。この見解は、
個々の違法な関与行為に着目する因果的共犯
論とは異なり、共犯現象を超個人的な社会心
理的存在である共同意思主体による活動に求
めた上で、その活動に伴う刑事責任を共同意
思主体の構成員に負担させるという団体責任
の考え方を採用している。それによれば、共
同正犯は、かかる集団に対する寄与によって
区別される一類型となる。
　共同意思主体説は、二人以上の異心別体た
る個人が共同目的の実現のために同心一体と
なり、その中の一人が犯罪の実行に着手する
ことで各人に共同正犯が成立するとされる。
その際、行為主体である共同意思主体は、違
４　山口・前掲書 323-324 頁。
５　山口・前掲書 348 頁。
６　西田・前掲書 398 頁によると、過失行為を利用した間接正犯と解するように思われるが、罪名従属性を否定する明確な論
拠が挙げられていない。
７　この点について、共犯の因果性に物理的因果性だけでなく、心理的因果性も必要とする見解（町野朔「惹起説の整備・点
検」刑事法学の現代的状況（内藤古稀・平 6）128 頁以下があるが、島田聡一郎「間接正犯と共同正犯」神山敏雄先生古稀
祝賀論文集第一巻（平 18）461 頁が指摘するとおり、心理的因果性を特別視することは許されない。
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法に結成された集団であり、かつ、一時的存
在であることから刑罰主体たりえないとする
一方、実行行為を分担しない関与者について
は共同の謀議が共同意思主体の形成であり、
これは法人ないし組合の設立行為にあたるこ
とから民法の組合理論を援用しつつ、共同意
思主体の各構成員に共同正犯を認めるのであ
る 8。
　その後、実行分担をしなかった共同意思主
体の構成員を刑罰主体に含めるにあたり、民
法の組合理論を援用することなく、各関与者
の共同正犯性に求める見解が現れた。すなわ
ち、刑法の名宛人が自然人であることから
「共犯成立上の一体性」について言及した上
で 9、個人責任の原則から「共犯処罰上の個
別性」を主張し、行為主体と刑罰主体の分離
を説明する見解である 10。そして、共同正犯
を他の共犯形式から区別する基準として「共
同犯行の認識」11 や「重要な役割」12 が主張
された。
　以上のように共同意思主体説は共同正犯を
解するが、団体責任の見地から「一部実行・
全部責任の原則」を説明しようとする点で不
当である。すなわち、この見解は、共同正犯
の本質を共同実行行為とみる見解を批判し
て、「『甲乙二人が行った強盗』というのは、
結局超個人的な法的実態であって、これこそ、
共同意思主体とその活動にほかならない」と
主張するが 13、「甲乙二人が行った強盗」と
いう点で、すでに第三者による評価を含んだ
概念となっている。また、複数関与者の個別
的行為の意味を分析・評価することなく、共
同意思主体という仮想的な主体を想定するの
は論理の飛躍がある。しかも、関与者の処罰
の個別性についても、集団内で重要な役割を
担ったときだけ実行行為と同等の当罰性を付
与する根拠を明示する必要があるといえよ
う。
  
二　共同正犯を正犯の一種とみる諸学説
　共同正犯を広義の正犯と位置づける見解
は、共同実行の内容を修正するものと、行為
支配の概念に依拠するものに大別される。ま
ず、修正された構成要件の考え方を採用する
見解をみる。
  
（一）共同的実行行為に着目する見解
　この見解では、構成要件該当事実を実現す
る者だけが正犯となる。すなわち、単独正犯
の正犯性は、構成要件該当事実に対する実行
行為性に求められる。そして、共同正犯で
は、複数の関与者が共同実行の意思の下で実
行行為を分担することから正犯性が付与され
る。したがって、「一部実行・全部責任の原
則」も共同の実行それ自体から導かれるので
あり、複数関与者間の実行行為の共同こそが
共同正犯の実質をなすといえよう。
　この見解は、「共同正犯の構成要件は、行
為の主体が二人以上の者である点で、単独犯
の構成要件を修正したものであるが、実行行
為の観点では、形式的には、基本的構成要件
の性格を保持している」とし 14、共同正犯が
８　草野豹一郎・刑法要論（昭 31）118-119 頁。同・刑法改正上の重要問題（昭 25）315 頁
９　斉藤金作「共犯理論の研究」（昭 29）189、192 頁。
10　斉藤・前掲書 199 頁。
11　下村康正「共謀共同正犯と共犯理論」（昭 50）139 頁。
12　西原春夫・刑法総論改訂準備版［下巻］（平 5）396 頁。
13　西原・前掲書 375 頁
14　大塚仁・刑法概説（総論）［第四版］（平 20）281 頁注（10）。
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構成要件の修正形式であるとする一方、修正
された構成要件から導かれる実行行為は、基
本的構成要件の実現に向けられるべきとす
る。また、共同正犯の処罰根拠について、「形
式的には、二人以上の者の行為が共同正犯の
構成要件に該当し、違法であるとともに、各
行為者の責任のあることであり、また、実質
的観点からは、それらの者による共同実行行
為が、相互的に利用・補充し合う依存協力関
係のもとにその犯罪を惹起し、法益の侵害（危
険）を生じさせたことである」15 とする。す
なわち、共同的実行行為の「共同」とは、相
互利用補充関係であり、各行為者が客観的に
影響を及ぼし合うだけでなく、主観的な行為
態様も共同的であることが要求され、共同実
行の意思が必要とされる 16。
　以上から、各関与者の行為それ自体が、他
の関与者の行為と共同してなされ、こうした
「共同」行為は、基本的構成要件から導かれ
た実行行為と同質的となる。そして、この同
質性の根拠は、実行行為を実質的に理解する
ことから導かれ、共同正犯の処罰根拠は、犯
罪実現の現実的危険性を有する点に求められ
る。
　しかし、この見解では、実行の着手前の関
与行為が問題となる共謀共同正犯において理
論上の難点が生じる。すなわち、実行行為に
先行する共謀だけでは、実行行為の共同が認
められないとも考えられるからである。した
がって、実行行為の共同を形式的に理解する
ならば、共謀共同正犯の観念は否定せざるを
えない。
　これに対し、実行行為以前の関与行為につ
いても、一定の範囲内で共同正犯の成立を認
める見解もある。これらの見解によると、「本
人が共同者に実行行為をさせるについて自分
の思うように行動させ本人自身がその犯罪実
現の主体となったものといえるようなばあ
い」17 に共同正犯を認める行為の支配説や、
「実行を担当しない共謀者が、社会観念上、
実行担当者に対して圧倒的な優越的地位に立
ち、実行担当者に強い心理的拘束を与えて実
行にいたらせている場合には、規範的観点か
ら共同実行があるといいうるのであり、共同
正犯を認めることができる」とする優越支配
共同正犯説 18、「互いに他人を利用し補いあっ
て共同の犯罪意思を実現しようとする場合」
であれば、「実行担当者を共同意思の影響の
もとに全員の手足として行動させた点で、み
ずから手を下すことがなくても実行担当者と
共同して実行行為をしたものである」とする
間接正犯類似説がある 19。
　以上の諸見解は、実行行為に先行する関与
行為にも、共同正犯の成立を認めるのである
が、共謀段階で共犯者の行為を支配している
ならば、むしろ、単独正犯が認められるので
あって、あえて共同正犯として構成する必要
性があるのだろうか。また、優越支配共同正
犯説に対しては、なぜ「規範的観点から共同
実行がある」かについて明確な説明がない点
でも理論上の問題が残されている。
  
（二）共同正犯の実体を行為支配と解する見解
　次に、正犯性の根拠を行為支配に求め、共
同正犯についても行為支配により正犯性を認
15　大塚・前掲書 290-291 頁。
16　大塚・前掲書 291 頁。
17　団藤重光・刑法綱要総論（第三版追補）（平 7）401 頁注 31、最決昭和 57・7・16 刑集 36 巻 6 号 695 頁など参照。
18　大塚・前掲書 307 頁。
19　藤木英雄・刑法講義総論（昭 50）284 頁。
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める見解がある。そこでは、単独正犯と共通
する「行為支配」から、共同正犯の特殊性で
ある「一部実行・全部責任の原則」も説明さ
れる。
　この見解は、行為支配とは「構成要件該当
事実の支配」であり、構成要件該当事実は単
なる客観的事実ではなく、構成要件評価を受
ける対象であるとする。したがって、「正犯
理論を基礎づける行為支配概念が構成要件関
係的に構成される」ならば、正犯性は構成要
件段階の問題であり 20、その結果として、「正
犯とは、構成要件該当事実に関する『行為支
配』を有する者、すなわち各則の構成要件に
該当する事象を客観的・主観的に統制する者」
となる 21。
　こうした正犯概念では、共同正犯と単独正
犯の違いは、単に複数関与者の共働という現
象面で生じるにすぎない。すなわち、「重要
不可欠の部分を実現するための寄与を行った
者は、それ自体、当該事象の命運をその手に
握っているものということができ、このよう
な機能を果たした者に行為支配」として正犯
性が認められる 22。そして、この機能的行為
支配が存在するためには、「正犯としての事
実的寄与」が必要となり、「精神的・心理的
寄与は、それ自体が直接に犯罪事実を『形成』
する実体的作用とはいえない」とする 23。以
上から、共同正犯の特殊性である「一部実行・
全部責任の原則」も、単なる一部実行にとど
まらず、全部実行となるがゆえに、各人が全
部責任を負うのは当然とされる。
　また、機能的行為支配を採用する見解の中
でも、行為規範 24 としての正犯性に着目す
る見解がある。この見解によると、「共同正
犯と狭義の共犯を単に当罰性の程度のみで区
別するだけでは罪刑法定主義の要請を満た
さ」ず、「行動規範の内実たる処罰根拠の構
造の差異こそが重要となる」と述べ、行為規
範の見地から共同正犯の正犯性を説明する 25。
すなわち、刑法規範の不法評価を「行為統
制」、すなわち「当該構成要件の予定する行
為不法を充足」することに求め、「その不法
を必要的に構成する『実行行為』と評価され
うるもの」を正犯の不法とする 26。
　かようにして、「各関与者の機能的行為支
配は、その計画の枠内における『実行行為の
提供』いかんによって、不法の成否という事
象経過を左右し得る、という点によって基
礎付けられる」とする 27。そして、正犯とし
ての行為統制を重視することで、共同正犯の
態様を構成要件該当行為の一部実行に制限す
る。
　次に、これらの見解について検討しよう。
まず、第一の見解は、行為支配の対象を構成
要件該当事実とみる点では正当である。しか
し、もっぱら機能的行為支配に依拠しつつ、
共同正犯における「全部実行・全部責任」を
認めて、共同正犯を単独正犯と同一視するこ
とはできない。なぜならば、共同正犯者の行
為支配は、あくまでも他の関与者と共働ない
20　橋本正博「行為支配論」と正犯理論（平 12）165-166 頁。
21　橋本・前掲書 169 頁
22　橋本・前掲書 177 頁
23　橋本・前掲書 178 頁。
24　なお、照沼亮介・体系的共犯論と刑事不法論（平 17）21 頁注 35 は、前法的な意味の規範ではなく、刑法上の解釈から導
出される規範であるとして、「行動規範」という用語を採用される。しかし、論者自身が述べるように、その実質は「行為規範」
と同意義である以上、本稿では従来の用語法に従って、直接に引用した部分を除いて「行為規範」の語を用いた。
25　照沼・前掲書 138 頁。
26　照沼・前掲書 144 頁。
27　照沼・前掲書 144 頁。
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し分業する中で生じる「機能的な」行為支配
にとどまるからである。なるほど、共同正犯
の修正された構成要件については、全部実行
が認められるとはいえ、伝統的な「一部実行・
全部責任の原則」は、単独正犯の構成要件と
対比して論じられており、その意味では、共
同正犯はあくまで一部実行にとどまり、全部
を実行する単独正犯の場合とは異なるからで
ある。
　また、共同正犯が「全部実行・全部責任」
であるならば、刑法６０条を適用しなくとも
共同正犯が成立しうるのではなかろうか。他
方、構成要件該当事実に対する直接的な寄与
があった場合にも、各則の構成要件が定めた
行為態様を、必ずしも各人が充足するとは限
らない。しばしば問題になる設例として、共
犯者の一方が銀行員の反抗を抑圧し、他方が
金銭を奪取するという銀行強盗の形態では、
かりに刑法６０条がなくとも、刑法２３６条
によってただちに各関与者の構成要件該当性
が認められるというのであろうか。かように
して、前者の行為支配説では、刑法典が共犯
規定を設けた意義を軽視するおそれがある。
　次に、第二の見解について検討する。この
見解においては、機能的行為支配から離れて
実行行為を判断する基準が明らかにされてい
ない。すなわち、行為支配の内容を実行行為
の概念に求めながら、同時に、機能的行為支
配の判断基準として実行行為概念を導入する
ことは、トートロジー以外の何ものでもない
からである。
　しかも、各人の謀議への参加や準備段階に
おける犯行計画の統率・指揮という「予備段
階での関与」は、「不法形成過程での行為寄
与」という性質を有しないとされる 28。しか
し、こうした予備段階の関与により初めて構
成要件該当事実の実現が可能となる場合もあ
りうる。そこでは、実行段階で必要となる部
分的な寄与と同様、予備段階で関与したこと
が不法の成否にかかわるとき、共同正犯にお
ける関与形態を実行段階に限定することは許
されないであろう。
三　共同正犯の構造をめぐる考察
　以上、主要な学説を概観してきたが、共同
正犯の構造はどのように解されるべきか。ま
ず、共同正犯の「正犯性」について、因果的
共犯論にもとづく見解は、彼らのいう「本来
的共犯」である共同正犯と「本来的正犯」に
あたる間接正犯を区別できない以上、到底与
することはできない。また、共同意思主体説
は、団体責任を前提とする点に加えて、行為
主体と刑罰主体を分離しなければ、各共犯者
の関与形態に応じた罪責判断もできない点で
問題である。しかも、これらの見解は、共同
正犯だけが他の狭義の共犯より重い刑事責任
を負う理由を示していない。したがって、共
同正犯の「正犯性」は、むしろ、本来的な正
犯にあたるとした上で考えるべきである。
　そもそも、共同正犯では、何らかの意味で
共同して犯罪行為を行わなければならない。
また、各関与者がどの犯行に加功したかを判
断するためには、共同実行の意思が前提条件
となる。すなわち、共犯者が自らの置かれた
行為状況を認識するためには、共同実行の意
思として、自らの行為の意味を評価できる程
度まで具体化された「行為計画」が存在しな
ければならない。具体的には、（ａ）当該関
与者が加功した犯罪行為とは何か、（ｂ）そ
の関与行為のもつ意義・地位を、他の関与者
がどのように認識しうるかが、前述した行為
28　照沼・前掲書 144 頁。
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計画の内容となる。これらの要件のいずれか
が欠けるならば、当該関与者は行為計画の中
で自らの行為がいかなる意味をもつか判断で
きないため、結局、各人の孤立した行為が存
在するだけであり、共同行為とはみられない
からである。
　かような共同実行の意思にもとづいて、各
関与者にはどのような行為が要求されるべき
か。この点、単独正犯と同様に、実行行為性
を有する行為であることが必要と考える。そ
の際、私は、実行行為の内容を、構成要件該
当結果の現実的危険性を具備した行為とみる
一方、そこでいう現実的危険性を、事前判断
により当該結果発生に必要な実質が犯人の行
為に備わったことに求めたい。すなわち、各々
の行為が構成要件該当結果発生の現実的危険
性を有する場合にのみ、共同正犯の関与行為
が認められるべきである。
　この点、実行段階における共働では、共同
実行の意思にもとづいて、各関与者が自らの
置かれた行為状況を判断するが、この行為状
況には、他の関与者がどのように行為するか
という内容も含んでいる。その意味で、各関
与者にとって、他の関与者の行為は客観的な
行為状況にすぎない。したがって、他の関与
者の行為が実際に行われたかどうかは、行為
後の事情に過ぎず、その者の関与行為の評価
それ自体には影響しない。なぜならば、各関
与者は、共同実行の意思を通じて、仲間がそ
れぞれの行為により加担することを前提とし
た共犯関係に入っているからである。
　以上のことから、実行段階における関与者
間の共働が一部実行の分担で足りるのは、共
同実行の意思の下で、仲間の関与を前提とし
つつ、自らの一部実行が構成要件該当結果発
生の現実的危険性をもつと認められるからで
ある。例えば、形式的には構成要件に該当し
ない見張り行為についても、見張り行為がな
ければ、他の関与者が実行行為に出ないとい
う関係にあるならば、行為計画上も見張り行
為を前提とした行為状況が存在するため、当
該見張り行為には、実行行為の分担があった
として、見張り行為を行う者にも共同正犯が
成立しうるのである。
　同様に、予備段階における共働に対しても
この種の共同正犯を認めることができよう。
例えば、銀行強盗の場合にしばしば必要とな
る防犯装置の解除という予備段階の加担行為
は、行為計画上もこの解除行為を必要条件と
する行為状況があるならば、まさしく解除行
為によって強盗罪の実行行為が左右されるか
らである。
四　おわりに
　以上、共同正犯の構造は、共同実行の意思
にもとづき、他の関与者の関与行為を包摂し
た客観的な行為状況の中で実行行為と認めら
れること、すなわち、共同的実行行為である
ことが明らかになった。また、共同正犯の実
行行為性は、共同者の存在を前提として初め
て肯定される点で、単独犯人の実行行為を
もって刑法典各則に規定された構成要件に該
当するかどうかを論じる間接正犯とは明白に
異なるといえよう。その意味で、まさしく刑
法６０条が「共同して犯罪を実行した者は、
すべて正犯とする」と表現したことで、各則
の犯罪構成要件を修正する過程を通じて、共
同正犯における形式的な実行行為の共同が可
能となるのである。
